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5. Introducción 
    
Según Aristóteles, “si se piensa que lo justo es lo igual, y así es; pero no para todos, sino para 
los iguales. Se piensa por el contrario que lo justo es lo desigual, y así es, pero no para todos, sino 
para los desiguales”; así mismo, se expresan las funciones estatales como una finalidad del orden 
legal, en la que se tengan cubiertas las áreas en las cuales se desarrolla el derecho como ciencia, 
en el caso de estudio, se analiza lo que pueda pensarse o establecerse como igualdad conforme a 
la ley en marco del derecho Penal, donde resalta la importancia de la función de la pena, frente a 
nuevos hechos que fortalecen el aspecto sociológico del derecho que penaliza las conductas. En 
este orden de ideas, cabe resaltar la importancia que le asiste al Estado al momento de promover 
las leyes y todo lo que surja a partir de su aplicación. Por consiguiente, se pretende indicar que la 
presente investigación se transversaliza con elementos esenciales de la justicia transicional frente 
al posconflicto. 
 
Este proyecto planteó, los elementos básicos de la investigación y en ella se encuentra el 
planteamiento, la justificación, hipótesis y desarrollo de teoría que enfatizan los derroteros que 
todo proceso sigue para ser exitoso y que puede ser aplicable a la realidad socio-jurídica de 
Colombia.  
 
Dentro de la propuesta, se pretendió generar un análisis e investigación socio-jurídica, 
orientado a reflexionar el problema de las funciones de la sanción en el modelo de justicia 
transicional, implementados en concordancia con el proceso de paz y los mandamientos legales 
nacionales e internacionales.  
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También, generar herramientas académicas para ser recomendadas al gobierno, tanto ahora, 
en marco del actual proceso de paz, como en cualquier acuerdo futuro entre Estado y grupos 
armados al margen de la ley, en relación específica a las funciones y finalidad de la pena, en 
concordancia de las normas internacionales.  
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1. Planteamiento del problema 
 
En contexto del proceso de paz en Colombia frente al marco de la justicia transicional, se 
genera e identifica una situación problema, la cual consiste en la relevancia y aplicabilidad de las 
funciones de las sanciones creadas como condenas que deben cumplir los responsables de la 
comisión de diferentes ilícitos y violaciones de derechos humanos, inmersas en la violencia del 
conflicto armado interno en el país, originando entonces, postulados jurídicos desde el gobierno y 
sus instituciones. Se pretende, entre ellas, la posibilidad de reglamentar el marco jurídico para la 
paz en una Ley Estatutaria o la implementación de las penas creadas dentro del acuerdo de paz, 
que apuntan directamente a ser sanciones alternativas, sin privación de libertad como parte de un 
mecanismo de la justicia transicional en Colombia. 
 
Además, en el proceso de paz deberá reglamentarse esta situación, precisando algunas 
excepcionalidades, en busca de la paz de cara con las normas nacionales e internacionales. Por 
consiguiente, debe tenerse en cuenta que el Código Penal establece en su artículo cuarto que “la 
pena cumplirá las funciones de prevención general, retribución justa, prevención especial, 
reinserción social y protección al condenado (Ley 599, 2000).  Por lo tanto, si se pensara en la 
creación de penas mínimas de prisión y otras penas alternativas; estas también deben ser ajustadas, 
tanto a la filosofía de la justicia transicional, como a las funciones de la pena de acuerdo a los 
postulados nacionales e internacionales. 
 
En otras palabras, en el marco del proceso de paz y de la justicia transicional colombiana, 
habrá de crearse la estructura legal que soporte una coherencia de los postulados normativos 
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existentes. En especial, procurar por la coherencia y el cumplimiento de las funciones de 
prevención general, retribución justa y reinserción social; sin separar la esencia del proceso de paz 
y lo definido en un acuerdo. De esto, dependería el éxito del posconflicto encaminado a una 
verdadera transformación social.  
 
Conforme a un estudio direccionado a una articulación de la normatividad vigente en 
Colombia, como es el caso del marco jurídico para la paz como soporte de la reglamentación en el 
marco del proceso de paz y en concordancia de la justicia transicional, se tiene que la pena, su 
finalidad y funciones, serán protagonistas en el camino hacia la paz y de un correcto tratamiento 
jurídico, podrá visualizarse un posconflicto con éxito y encaminado a la transformación social.  
 
5.1. Formulación del problema 
 
La presente investigación, surgió a partir de una reflexión motivada por la necesidad de 
conocer la congruencia de la función de la pena según los postulados nacionales e internacionales, 
en marco del posconflicto en Colombia. Lo cual generó la siguiente pregunta: ¿Qué condiciones 
contienen las teorías de la pena, que permitan la prevención de conductas punibles en marco del 
posconflicto en Colombia en el año 2017? 
 
6. Justificación 
    
Colombia desde hace décadas, es el epicentro de uno los conflictos armados de mayor 
complejidad evidenciados en el hemisferio occidental y que fue caracterizado por la diversidad de 
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actores armados que han tomado un papel de relevancia a lo largo de su historia. Pese a que aún el 
contexto de violencia producto de esta coyuntura no fue resuelta en su totalidad, y ha evidenciado 
la desmovilización, desarme y reintegración a la vida civil de muchos grupos armados ilegales a 
lo largo de las últimas décadas. El presente análisis, muestra un recuento de los principales 
antecedentes históricos frente a esta materia y resalta los mayores desafíos que aún existen con 
relación a las iniciativas de concertación pacifica encaminadas a la consecución de un escenario 
real de posconflicto en el contexto colombiano. 
 
En éste orden de ideas, se puede establecer la novedad de la presente investigación al 
indicar que el proceso de paz colombiano en todo su contexto, hace parte de un sistema global que 
satisface integralmente la realidad socio jurídica del país, motivo por el cual se deben estudiar las 
condiciones de la pena, frente a las funciones que teóricamente se han desarrollado en materia 
penal.  
   
Por consiguiente, si el acuerdo de paz se ajusta o no a los estándares apropiados para 
circunstancias extraordinarias como es el caso de la verdad, justicia y reparación de atentados 
terroristas, no es el objeto de esta investigación. Se pretende realizar y generar un análisis crítico 
pero constructivo, con el fin de comprender y fortalecer la implementación del modelo de justicia 
transicional aplicable al posconflicto en Colombia. Siendo así, la prevención del delito, el enfoque 
principal de las teorías acerca de las funciones tutelares de la pena. Por tal motivo, las funciones 
de la pena dentro del trabajo de investigación que se desarrolla, resulten vinculantes, trascedentes 
y novedosas para la esfera del mundo investigativo.  
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7. Objetivos de la investigación  
 
7.1.Objetivo general 
  Determinar las condiciones que contienen las teorías de la pena que permitan generar la 
prevención del delito en el marco del posconflicto colombiano.  
 
7.2.Objetivos específicos  
▪ Revisar el alcance de la pena según las teorías absolutas y relativas.  
 
▪ Conocer los elementos normativos que permitan la prevención de la comisión de conductas 
punibles.  
 
▪ Caracterizar las conductas punibles en marco del conflicto en Colombia en el año 2015.  
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8. Resultados esperados  
    
Dentro de los principales resultados de la investigación se tienen los siguientes: 
▪ Publicación de un artículo científico denominado “Condiciones de las teorías de la 
pena que permiten la prevención de conductas punibles en marco del Posconflicto en 
Colombia” 
▪ Presentación de ponencias en eventos  
▪ Generación de estado del arte.  
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9. Marco referencial 
 
9.1.Estado del arte  
 
Se consultaron cuarenta y siete resultados de investigación que componen el estado del arte, 
basado en artículos de revistas científicas avaladas por pares académicos, ponencias en eventos 
especializados, entre otros. 
 
Como un primer resultado, se tiene el artículo denominado “La víctima en el sistema de 
justicia penal. Una perspectiva y criminológica”, Se destaca a la víctima como centro de atención 
especial, por parte de los Estados motivo por el cual, los autores qué generan a partir de un método 
crítico social, que abarca consideraciones adicionales, frente al Estado colombiano (Duce, y otros, 
2014). A su vez, se tiene el artículo científico denominado “Protección de la víctima, cuatro 
criterios de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: interpretación evolutiva, ampliación 
del concepto de víctima, daño al proyecto de vida y reparaciones” (Galdámez, 2007), al igual que  
el artículo “Reparación a las víctimas de dictaduras, conflictos armados y violencia política” 
(Villa, Londoño, & Barrera, 2014), los cuales proponen, un modelo histórico de estudio de casos 
donde la conclusión es el marco jurídico para la paz, se debe desarrollar en conjunto con la verdad 
y la justicia.  
 
Así mismo, se tienen los artículos denominados, “La justicia restaurativa: una nueva vía, 
desde las víctimas, en la solución al conflicto penal” (Sampedro, 2010), el “Sistema acusatorio de 
justicia penal y principio de obligatoriedad de la acción penal” (Rodríguez, 2013), “El acceso de 
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las víctimas a la justicia de la Corte Penal Internacional” (Sánchez, 2013), en ellos se explica cómo 
tienen que ser los modelos de justicia y el acceso efectivo al sistema de justicia para las víctimas 
del conflicto armado, con lo cual se puede generar una revictimización, la cual puede también ser 
revisada en el artículo científico denominado “Revisión teórica del concepto de victimización 
secundaria” (Gutiérrez de Piñeres, Coronel, & Pérez, 2009)n y las ponencias en eventos 
especializados titulados “Ley de víctimas en Colombia: un balance” (Rettberg, 2015) y “Justicia 
transicional y reparación a las víctimas en Colombia” (González, 2010) y se destacan igual los 
artículos titulados “Las víctimas del conflicto armado colombiano en la Ley de Víctimas y 
Restitución de Tierras: apropiación y resignificación de una categoría jurídica” (Delgado, 2015) y 
“Justicia Transicional: memoria colectiva, reparación, justicia y democracia” (Cortés, 2017), los 
cuales sirven para sustentar el primer objetivo específico de investigación.  
 
En este orden de ideas, se tuvo en cuenta el abordaje conceptual de los artículos denominados 
“Rendición de cuentas: la justicia transicional en perspectiva histórica” (Peláez, 2014), “Dictadura, 
Democracia y Justicia Transicional en Brasil: Trayectoria y Legados del Supremo Tribunal 
Federal” (Del Rio, 2014) y “Las enseñanzas del análisis comparado: procesos transicionales, 
formas de justicia transicional y el caso colombiano” (Uprimny, 2006), con los cuales se pudo 
comparar el modelo de justicia en Suramérica de acuerdo con una serie de elementos de tipo 
jurídico y procedimental, con lo cual fue posible establecer el entendimiento del artículo 
denominado “Diferencias entre el modelo de justicia transicional aplicable a las FARC-EP y el 
aplicado a las Autodefensas Unidas de Colombia” (Melamed, 2017), que explica las finalidades 
de la justicia restaurativa como un mecanismo de reparación que basa su desarrollo en finalidades 
de las penas y en la construcción de estados de paz estables y duraderos, la metodología descriptiva 
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de estas investigaciones se destaca para definir los escenarios de las penas y la reparación a 
víctimas.  
 
De igual manera, se consultaron los artículos denominados “La justicia anamnética como 
construcción complementaria del paradigma de justicia transicional. Una mirada desde el caso 
colombiano” (Rúa, 2016), “Los límites de la justicia transicional penal: la experiencia del caso 
español” (Tamarit, 2012), “Programa para las naciones Unidades para el desarrollo de las 
víctimas” (PNUD, s.f.), “La internacionalización de la guerra: Estados Unidos y la guerra en 
Colombia” (Rojas, 2006), “El uso del discurso de los derechos humanos por parte de los actores 
armados en Colombia: ¿Humanización del conflicto o estrategia de guerra?” (Schlenker & 
Iturralde, 2006) y “Diálogos de paz Gobierno–FARC–EP y las oportunidades para la paz en 
Colombia” (González C. A., 2015), así como los resultados de investigación “Marco de impunidad 
en la justicia transicional. Caso Bloque Calima en el departamento del Cauca” (Agredo, 2012) y 
“Desafíos y perspectivas de los movimientos sociales en Colombia” (Archila, 2013), todos estos 
denotan una metodología deductiva de criterios que se tienen en cuenta para definir, lo que ocurre 
con las víctimas del conflicto, una vez son tenidas en cuenta por las entidades del Estado para la 
defensa de sus derechos.  
 
Sin embargo, se consultaron los resultados descritos en los artículos “La reforma del Estado 
de los años 90. Lógica y mecanismo de control” (Bresser, 1998), “Transformación militar en medio 
de un conflicto agravado. En: Red de Estudios de Espacio y Territorio. Dimensiones territoriales 
de la guerra y la paz” (Dávila & Chávez, 2004),  “La Minga de Resistencia Social y Comunitaria. 
Construcción de un proyecto de movilización popular, bajo lógicas de articulación intersectorial” 
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(Castaño, 2013), “Evolución reciente de la geografía del conflicto armado colombiano” (Echandía, 
2004), “Análisis de situaciones. Las relaciones de fuerza” (Gramsci, 1980) y “El agotamiento de 
la política de seguridad democrática: evolución y transformaciones recientes en el conflicto 
colombiano” (Restrepo & Aponte, 2009), en donde se explica el alcance de las fuerzas armadas en 
los países en conflicto, que tienen mecanismos de conformación de medidas de reparación integral 
cuando se ven involucrados en deterioros de guerra para las personas.  
Además, se proyectó el estudio de los libros “Porque la sangre es espíritu. Imaginario y 
discurso político en las élites capitalinas” (Perea, 1996),  “La seguridad nacional a la deriva: del 
frente nacional a la postguerra fría” (Leal, 2002), “De la autodefensa a la combinación de todas 
las formas de lucha” (Pizarro & Peñaranda, 1991), “Las sombras arbitrarias; violencia y autoridad 
en Colombia” (Jimeno & Roldán, 1996) y “La Insurgencia sin revolución. La guerrilla en 
Colombia en una perspectiva comparada” (Pizarro, 1996). Para lo cual, se utilizó la metodología 
analítica como un antecedente para las investigaciones que tienen en cuenta la violencia y la guerra 
dentro de las capitales de los departamentos, entre otros.  
 
Se tienen también, los artículos denominados “La ciudad representada. Política y conflicto 
en Bogotá” (Dávila, 1999), “La gran transformación. Los orígenes políticos y económicos de 
nuestro tiempo” (Polanyi, 1992), “Dos ensayos especulativos sobre violencia en Colombia” (Deas 
& Gaitán, 1995), “Entre el estado y la guerrilla. Identidad y ciudadanía en el movimiento de los 
campesinos cocaleros del Putumayo” (Ramírez, 2001) y “Colombia: violencia y democracia” 
(Comisión de estudios sobre la violencia, 1995), todos estos textos explican la incidencia de las 
políticas públicas inclusivas, sobre el modelo de reparación en un esquema de democracia 
participativa para los colombianos que han sufrido de los crímenes atroces de la guerra.  
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Hay que mencionar, además el producto de investigación del semillero Saberes Jurídicos de 
la Universidad de los Andes, allí consideraron que, 
“La función de la pena está reglamentada en Colombia en el artículo 4° de la Ley 599 de 
2000. La función general es la de prevenir; situación que demuestra que no siempre la 
condena va a ser el encierro o privación de la libertad de un individuo. En el caso de los 
jóvenes menores de edad, por ejemplo, la privación de la libertad es excepcional, es decir, 
que es muy poco probable que un menor reciba esta condena por un delito que haya cometido 
(Ramírez M. , 2016), siendo entonces un tema derivado de principialistica legal.  
 
A su vez, se tuvo en cuenta un producto de investigación de la Universidad Nacional de 
Colombia, denominado Funciones de la pena a la luz de la sala penal de la Corte Suprema de 
Justicia indicando que “la retribución justa; que la condena de una persona sea equivalente al daño 
causado. En este sentido, muchos argumentarán que por qué e robo de un caldo de gallina es peor 
que robar miles de millones de pesos” (Ramírez M. , 2016). Asimismo, se destacaron las siguientes 
ponencias, denominados “Geografía de la violencia en Colombia” (Reyes, 1993), “Ciudad y 
violencia: contribuciones al estudio de la violencia urbana en Colombia” (Camacho & Guzmán, 
1990), “Elementos del cambio social en América Latina” (Rogers, 1969) y “Características de las 
familias y escuelas relacionadas con los comportamientos agresivos y sociales en niños y niñas 
de 3-11 años” (Agudelo, 2002), productos presentados en diferentes eventos especializados de la 
Universidad Nacional de Colombia, dentro del marco del conflicto y el posconflicto en Colombia.  
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También se consideró una investigación de la Universidad Javeriana, en la cual se plantea la 
definición de dos funciones de la pena adicionales son la prevención especial y la reinserción 
social, indicando que “la primera, como su misma palabra lo indica, busca prevenir que el 
condenado vuelva a cometer el mismo delito; la segunda es que con la pena haya una reinserción 
favorable a la sociedad del implicado” (Ramírez M. , 2016). En este orden de ideas, se consultaron 
también la Universidad de Antioquia y la Universidad de la Sabana, además de abordar temas 
como el conflicto armado interno y cómo las funciones de la pena están encaminadas a proteger, 
vigilar “los derechos de las víctimas de sus actos delictivos. Esto se aprecia con lo sucedido a los 
jefes paramilitares que se entregaron a la justicia y que su vida corre peligro por las amenazas 
recibidas por parte de sus víctimas” (Ramírez M. , 2016). En Colombia rige legalmente la 
protección a la vida de cualquier persona. 
 
Tabla 1. Estado del arte 
Documentos evaluados No. 
Artículos en revistas especializadas 20 
Ponencias en eventos especializados 7 
Libros, resultado de investigación 20 
Total 47 
Fuente: elaboración propia 
 
9.2.Marco teórico 
 
Consolidando una teoría que exista en materia de finalidades de las normas, en éste caso de 
las penas, según el tratadista Hans Kelsen, se evidencia por parte del presente grupo investigativo, 
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que el tratamiento teórico que se ha abordado por parte del filósofo del derecho, se basa en describir 
que “la validez de las normas es a la norma lo que la realidad es a los hechos naturales. La validez 
de la norma no es algo real, y pertenece al campo del deber y no al campo del ser” (Kelsen, 1982, 
pág. 22).  Por tal motivo, que de un sistema normativo donde se desarrollan enfoques desde el 
deber y el ser, la eficacia frente a los fines de las normas sólo tiene que ser observada desde el 
deber de las normas tratándose de hechos reales, como es el caso de la necesidad de las leyes en 
un entorno social para que rijan las conductas humanas de acuerdo a una serie de requisitos por 
medio de los cuales se conviva. 
 
En éste orden de ideas, la teoría pura del derecho se refiere a la autonomía de carácter 
político, sociología, moral e ideológico. Y ésta teoría busca otorgar al derecho unidad y carácter 
científico, por consiguiente que se le denomina ‘disciplina positivista’ y se analizan todos los 
enfoques que puedan tener las normas y es por ello, que Hans Kelsen en la teoría pura, oponga el 
positivismo jurídico o iuspositivismo, con el derecho natural. 
 
No obstante, recobrando el tema de la validez a las finalidades de las normas, es fundamental 
indicar además que el filósofo en la obra, identifica la importancia absoluta del derecho positivo 
como un orden normativo y constantemente hace negaciones de supuestos dualismos como la 
posibilidad que en un entorno normativo existan normas del derecho natural, idea que se comparte 
y se plasma en la presente investigación.  
 
Asimismo, resulta relevante citar textualmente a Kelsen, dado que en su obra explica que, 
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“Hay que distinguir la validez de la norma, que no es algo real, de su eficacia, que es el 
hecho real de que sea aplicada y obedecida en la práctica. Hay relación entre validez y 
eficacia porque una norma jurídica sólo es considerada como objetivamente válida cuando 
tiene un mínimo de eficacia”. (Kelsen, 1982, pág. 24) 
 
Resulta vinculante para la presente investigación, ya que el Código Penal, ser una norma de 
carácter sustantivo y procedimental y tiene a su vez, principios del derecho que son tratados desde 
su concepción material, como es el caso de los fines esenciales de la pena, frente a las conductas 
que permiten prevenir que se repitan dichas conductas frente a las víctimas del posconflicto armado 
interno.  
 
Sin embargo, una vez se analiza el principio filosófico de Kelsen que aduce que “una norma 
puede ser válida, cuando tiene un mínimo de eficacia” (Kelsen, 1982) , se refrenda ésta teoría como 
una base para la investigación, porque aunque el Código Penal y leyes concordantes, frente al tema 
específico de la valoración de las pruebas se puede considerar como válido, en donde dicha validez 
frente a las finalidades está siendo tenida en cuenta con un mínimo de eficacia de otros principios, 
como es el caso de la justicia.  Dado que dicho principio incluido dentro de la norma como una 
novedad, no puede ser visto como resultado eficaz, porque el país, de acuerdo con otro tipo de 
normas que se evaluarán en el presente trabajo, está teniendo diferentes retrasos y congestiones en 
el aparato jurisdiccional, motivo por el cual se llega a inferir que aunque la norma es válida, en los 
momentos actuales frente al litigio penal, no es eficaz.  
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Lo anterior, se debe a que la estructura de los sistemas jurídicos obtienen su vigencia de una 
norma superior en Colombia, por ejemplo, se debe tomar como una primera base, la principialística 
plasmada en la Constitución Política, en los artículos referentes con la Administración de Justicia, 
dado que así se constituye el contenido esencial y los fines que deben perseguir los operadores 
jurídicos cuando aplican las normas, como es el caso del Código Penal, visto desde los trámites de 
la fiscalía.  
 
Por otra parte, frente al litigio basta con conocer el concepto de Kelsen sobre el contenido de 
las normas para saber en qué directrices deben estar fundadas. 
 
Una norma jurídica no vale por tener un contenido determinado; es decir, no vale porque 
su contenido pueda inferirse, mediante un argumento deductivo lógico, de una norma 
fundamental básica presupuesta, sino por “haber sido producida de determinada manera y 
en última instancia, por haber sido producida de la manera determinada por una norma 
fundante básica presupuesta. Por ello, y sólo por ello, pertenece la norma al orden jurídico” 
(Kelsen, 1982, pág. 26).   
 
Por tal motivo, un orden jurídico como un todo y las normas jurídicas particulares que 
constituyen este orden jurídico, se consideran válidas si son, en todos los ámbitos, obedecidas y 
aplicadas, o sea, si tienen eficacia. Por consiguiente, se indagan en la presente investigación cuales 
son las condiciones que contienen las teorías de la pena que permitan la prevención de conductas 
punibles en marco del posconflicto armado en Colombia. 
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9.3.Marco conceptual 
 
Derechos de las Víctimas. El concepto de víctima que maneja la unidad para la atención y 
reparación integral a las víctimas es, 
La persona que ha sufrido un daño o perjuicio por acción u omisión, sea por culpa de una 
persona o por fuerza mayor. Ahora bien, dentro del marco de justicia, víctima se refiere a 
aquella persona que ha sufrido un daño real, concreto y especifico, que la legitima en un 
proceso judicial con el objeto de obtener justicia, verdad y reparación. (Unidad para a las 
Víctimas, 2015) 
 
Función de la pena.   Las teorías sobre la pena pretenden determinar la función que la 
sanción penal o pena tiene asignada y que, a su vez, permite establecer que posee el Derecho penal 
en general. 
 
Conflicto Armado.  Buena parte de los países del mundo, se han visto inmersos en algún 
tipo de confrontación armada, para el caso de Colombia, “el conflicto armado interno 
comprendería las acciones armadas en el interior de un Estado que dan lugar a hostilidades 
dirigidas contra un gobierno legal, que presentan un carácter colectivo y un mínimo de 
organización”. (Cruz Roja Española, 2015) 
 
9.4.Marco jurídico 
 
▪ Constitución Política de Colombia. 
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La Constitución Política de Colombia en su artículo 2, infiere la consagración de los fines 
esenciales del Estado, que constituyen una manifestación del derecho general al apoyo y la 
protección estatal, que se traduce en la facultad primaria y elemental, que tiene la persona a confiar 
legítimamente en las instituciones del Estado (Principio de Confianza), así se le brindan a los 
ciudadanos dentro del marco de la legalidad y el constante desarrollo al cual se ven sometidas las 
diferentes ciudades en el país. 
 
▪ Código Penal Colombiano. 
 
   La Justicia Transicional se refiere a las labores que un Estado debe realizar cuando llega al 
postconflicto y carga consigo el legado de graves violaciones a los Derechos Humanos, o lo que 
ella misma ha señalado el paso del autoritarismo hacia la paz, a través de etapas de transición 
política, que requieren el restablecimiento de la democracia. Frente a la aplicabilidad de la Justicia 
Transicional en Colombia, debe tenerse en cuenta que aunque éste sea un Estado social y 
democrático de derecho, no ha superado los factores generadores de violencia y la legitimación de 
un Estado de Derecho, por lo que surgen varios interrogantes ¿Por qué hablar de Justicia 
Transicional?  ¿Qué puede aportar al estudio del conflicto en Colombia? 
 
 
10. Diseño metodológico 
 
El fundamento epistemológico planteado en este proyecto, se basa principalmente el análisis 
de las teorías de la pena, toda vez que se tendrá en cuenta la relación del sujeto con el objeto, 
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siendo el sujeto cognoscente parte de la realidad social, que se da a partir de la pertenencia, la 
identidad cultural y condiciones sociales similares, aquí el sujeto y el objeto establecen una 
condición horizontal de diálogo. Respecto a los supuestos, se referirá básicamente a los elementos 
de la teoría social para interpretar las condiciones de la comunidad, en este sentido, se determinará 
las condiciones de las teorías de la pena que permiten la prevención de conductas punibles en 
marco del posconflicto en Colombia.  
 
10.1. Alcance de la investigación 
 
Se plantea el alcance explicativo reflexivo, ya que se propone generar un sentido de 
entendimiento hacia las condiciones de las teorías de la pena que permiten la prevención de 
conductas punibles en marco del posconflicto armado en Colombia en el año 2015. 
 
10.2. Enfoque de investigación 
    
El enfoque propuesto es el cualitativo, en donde su finalidad es profundizar y comprender la 
eficacia la figura de las funciones de la pena versus justicia transicional en marco del posconflicto 
(Hernández, Fernández, & Baptista, 2010). 
 
10.3. Categorías de análisis 
 
En concordancia con la teoría fundada por los tratadistas Strauss y Corbin, las categorías 
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representan fenómenos derivados de los datos (Strauss & Corbin, 1998). Para efectos de la presente 
investigación se proponen las siguientes categorías: 
▪ Función de la pena 
▪ Justicia transicional 
▪ Víctima 
▪ Posconflicto 
 
La investigación se hace conforme a un planteamiento del problema que permite la revisión 
de la teoría y de la doctrina; allí, se establecen unas categorías para seleccionar aspectos 
importantes como la clasificación de las funciones de la pena, la justicia transicional, el desarrollo 
de la víctima como centro de estudio del trabajo.  Posteriormente, se  realiza el análisis de 
jurisprudencia para poder establecer a su vez, una matriz de entrevistas, donde se consultaron los 
diferentes puntos de vista y acotaciones políticas de personalidades, tales como, magistrados de la 
Honorable Corte Constitucional, funcionarios de la Rama Judicial, Delegados del Ministerio 
Público y del Congreso de la República, que orientaron el desarrollo de los conceptos adicionales 
que necesitaban los investigadores para responder a la pregunta de investigación; y así, clasificar 
la investigación de tal forma que se obtuvieran resultados previstos y que situaron el desarrollo de 
conclusiones y la proposición de recomendaciones que servirán para el desarrollo legislativo y de 
fases de implementación de los Acuerdos para la construcción de una paz estable y duradera.  
10.4. Población 
 
La población se entiende, “como el conjunto de unidades que conforman un colectivo sobre 
el cual se examinará el asunto que es objeto de investigación” (Toro & Parra, 2006, pág. 663). En 
 
 
 
29 
 
este sentido, el objeto de estudio consiste en las leyes, reconocimientos jurisprudenciales, en 
compendio, la realidad socio jurídica en relación con la teoría y la doctrina.  
 
10.5. Muestra 
   
La muestra elegida para la investigación fue no probabilística intencional o de juicio, en el 
cual los investigadores seleccionaron los elementos representativos, es decir, los alcances de la 
teoría de la pena en Colombia, los cuales a su juicio cumplen con las necesidades del estudio (Toro 
& Parra, 2006). 
 
10.6. Instrumentos de recolección de información 
 
Se realizaron diferentes entrevistas a personalidades, las cuales se encuentran en matriz 
anexa.  
 
▪ Análisis de leyes y jurisprudencia.  
Será necesario el análisis jurisprudencial a las sentencias de la Corte Constitucional y las leyes 
en la materia, a partir de la técnica planteada por Diego Eduardo López Medina, en el texto el 
derecho de los jueces en lo relativo a la Ratio Decidendi del fallo constitucional. Por tanto, se 
plantea la matriz de análisis anexa.  
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11.  Resultados 
11.1. De las teorías sobre el alcance las penas en Colombia 
 
De acuerdo con la concepción del profesor Aponte, resulta equivocado creer “que las penas 
alternativas y las sanciones extrajudiciales son sinónimo de impunidad” (Aponte, 2015), debido 
a que, resulta importante destacar que el hecho que existan teorías principales o alternativas de la 
pena como fines propios del derecho penal. 
 
Lo anterior, no debe suponer para otros tratadistas del derecho, que evidentemente exista 
impunidad o atenuantes de conductas punitivas; se recuerda que los atenuantes, son disminuciones 
sistemáticas, que permiten a los jueces, tasar de diferentes maneras los delitos, en el sentido de 
crear sanciones más llevaderas para los procesados penales.  
 
Por consiguiente, que el grupo de investigación considere además las otras posturas de autor 
Aponte en el entendido “que no debe significar ausencia de sanción. Que no existe un derecho de 
las víctimas para imponer el castigo a los victimarios y, que las penas reparadoras pueden ser 
una posibilidad de sanción alternativa a la cárcel” (Aponte, 2015), dado que pensar en penas 
alternativas y sanciones extrajudiciales, significa replantear las funciones de la pena en un contexto 
de transición a hacia la paz.  
En éste orden de ideas, dentro del análisis de contenidos jurídicos y jurisprudenciales, se 
encontró la Sentencia de la Corte Constitucional C-579/13, en la sentencia la Alta Corte manifiesta 
los principales instrumentos jurídicos de justicia transicional dentro del Marco Jurídico para la paz 
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, para lo cual se explica a través de un SmartArt1, los contenidos esenciales que explica el 
Magistrado, así: según la Corte, en el análisis de la sentencia, indica que en virtud del mandato 
contenido en los fines esenciales de la pena, dentro de estos mismos, existen las siguientes 
obligaciones frente a los derechos de las víctimas, en el caso del posconflicto (Sentencia C-579, 
2013).  
  
Figura 1. Ruta de tratamiento a víctimas 
 
Fuente: elaboración propia  
 
Como resultado, la Corte Constitucional determinó a su vez, los principales elementos de 
justicia transicional introducidos por el “Marco Jurídico para la Paz” en las leyes 975 de 2005 y 
posteriores, resultaron contrarios con los fines de justicia social a las víctimas, que se basan en 
respetar, proteger y garantizar los derechos de la sociedad y por consiguiente, de las víctimas a 
través del cumplimiento de las obligaciones de investigar, juzgar y en su caso sancionar las graves 
violaciones a los Derechos Humanos y al Derecho Internacional.  
                                                          
1 SmartArt: Herramienta utilizada para graficar ideas.  
(i) Prevenir su vulneración (ii) Tutelarlos de manera efectiva; 
(iii) Garantizar la reparación y la verdad
(iv) Investigar, juzgar y en su caso 
sancionar las graves violaciones a los 
Derechos Humanos y al Derecho 
Internacional Humanitario
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Así, después de analizados los elementos esenciales del planteamiento y la hipótesis frente a 
los objetivos, se obtiene que el derecho constitucional, ha logrado acatar todas las esferas del 
derecho como norma, en el entendido que los procedimientos y las normas especiales se enmarcan 
el respeto del Derecho Penal, que resulta ser una de las bases del ordenamiento jurídico. 
 
Por consiguiente, cuando se explica que existen unas funciones de 
la pena que se entrelazan con la justicia transicional frente al 
posconflicto, se puede establecer, el fin de servir como 
instrumento que allane el camino de la búsqueda de la paz. Sin 
embargo, la aplicación de una tesis maximalista, según la cual se debía investigar y juzgar todos 
los casos y a todos los responsables, implicó un colapso de la misma, por lo que el Tribunal 
Superior de Medellín, a través de su protocolo el que dio lugar a la priorización y selección, que 
después fueron elevados a rango constitucional y se procedió a indicar  criterios de priorización de 
casos a través de una norma de derecho blando, para cuya expedición carecía de competencia, en 
ese momento.  
 
De igual manera, se aborda el posconflicto y cómo el mismo influye en las decisiones 
jurídicas y establecen componentes normativos que antes no se trataban o consideraban en el país, 
además, se desarrollan como segunda mediada, las penas, explicando sus alcances o influencias, 
las cuales fortalecen de manera directa el derecho penal. Como tercer elemento, se tiene la función 
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preventiva de la pena, función que convoca toda la atención del presente escrito, dadas las 
necesidades y el entorno de la pena cuando ésta se previene.  Por último, se plantea un ideal de 
promoción de políticas públicas para se prevengan los delitos atroces y se resocialicen 
adecuadamente los entornos y las culturas de aquellos involucrados en el conflicto para que dicho 
fenómeno no se repita más.  
 
Cuando se analizan las normas como un todo, es necesario indicar las particularidades de los 
casos concretos así, y teniendo en cuenta el concepto del tratadista Cordini es posible indicar que 
“todo aquel que se inicia en el estudio de Derecho penal, una de las primeras cuestiones que 
aborda es la discusión en torno a los criterios fundamentadores de la pena, mal llamados "teorías 
de la pena" puesto que no constituyen modelos explicativos” (Cordini, 2014). En este artículo, se 
sugiere que no se debe observar las teorías de la pena como un todo, sino como modelos 
particulares de adecuar sanciones establecidas en las normas penales en cuanto a los delitos se 
refiere, puesto que se tratan de formas, en las cuales el legislador plasmó idearios de modificar las 
conductas ilícitas y por tanto, aunque se usan y han dado resultado, es normal pensar que dicho 
modelo funciona y es el adecuado. 
 
De igual manera, el autor precitado explica que “según las teorías relativas, se pena para 
que no acontezca ningún ilícito. La pena está condicionada a través de determinadas necesidades 
sociales, ya sea en dirección a una influencia positiva en el autor o de otros miembros de la 
sociedad” (Cordini, 2014), según lo anterior, el modelo de prevención de las normas funciona de 
acuerdo a un abordaje de estudiar a los miembros de una sociedad que convierten y transforman 
sus necesidades en determinadores de conducta, según Kant "la simple idea de una constitución 
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civil entre los hombres envuelve ya la noción de una justicia penal en manos del poder supremo" 
(Kant, 1980, pág. 362), de manera absoluta, vinculante para la investigación del presente caso dado 
que de acuerdo con lo evaluado y teniendo en cuenta la percepción del tratadista Durán “la pena 
y la forma de plantear su justificación, su función así como los fines que se le atribuyan, resultan 
de una importancia fundamental para el Derecho penal y la forma de enseñanza y aplicación del 
sistema del Derecho penal” (Duran, 2009).  
 
Por consiguiente, siendo una consecuencia apenas lógica el pensar que, las 
funciones de la pena constituyen un fin, pero se construyen a partir de unos medios, 
dados desde la explicación de los fenómenos penales, siguiendo la teoría de Durán 
“debe tenerse en cuenta que, a lo largo de la historia del Derecho penal, son 
múltiples las doctrinas que han intentado dar una respuesta, de acuerdo a su época 
y sus valores, acerca del fin, el fundamento y los objetivos de la pena” (Duran, 
2009). Por lo tanto, que se considere como una lucha histórica, para indicar que existen modelos 
de la pena que han evolucionado y las necesidades que imperan de acuerdo con lo apremiante de 
las situaciones y los contextos de las sociedades.  
 
En éste orden de ideas, es importante conocer la posición del analista del derecho Ugarriza, 
con relación a los fenómenos y a la garantización de las penas, dado que visto desde el fenómeno 
del posconflicto y acercando la idea de la investigación a las personas que hoy en día comienzan 
a ser ex militantes, es importante considerar que al “reintegración de excombatientes a la vida 
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civil es que el énfasis en la necesidad de reintegrarlos en un mercado y a un cuerpo social ha 
soslayado la importancia de hacerlo en un sistema político” (Ugarriza, 2013, pág. 141).  
 
A su vez, de la tarea que existe para el gobierno colombiano frente a “los retos políticos del 
postconflicto no se limitan a la atención específica a victimarios y su relación con las víctimas, 
sino que implican reconstituir la relación política de estos grupos con el resto de la sociedad” 
(Ugarriza, 2013, pág. 143) y dejando claro que en Colombia el Congreso de la República debe 
trabajar arduamente por proponer un modelo que obtenga un “resultado del diseño institucional y 
direccionamiento de la cultura política instaurados para la etapa de postconflicto determina las 
formas y opciones de reintegración política de excombatientes, reconciliación política y 
participación ciudadana en la construcción de un sistema democrático estable y legítimo” 
(Ugarriza, 2013, pág. 148) para que así, las funciones de la pena, cumplan con los presupuestos 
necesarios y establecidos en las normas, desde la creación de políticas públicas de prevención, que 
sean normas que a su vez garanticen la no repetición de conductas atroces y que además promuevan 
ambientes estructurados de normas que catalicen las necesidades de los asociados.  
 
Así mismo, se tuvo en cuenta la posición de Szczaranki, el cual hace un análisis de las 
políticas criminales en Latinoamérica y comparte los resultados de sus estudios en diferentes países 
y expresa que “al compaginar política criminal con dogmática, esto favorece que las valoraciones 
de la primera penetren en el sistema de la segunda, y buscando con ello que la dogmática sea 
sensible a la “realidad social” (Szczaranki, 2015), deduciendo entonces de lo anterior, que las 
normas son un resultado de un sistema que se construye a partir de necesidades sociales 
insatisfechas y toda la fuerza que se da a la realidad social como fenómeno de conductas. 
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Por último, que se resalte la contravención que Szczaranki tiene acerca de la función 
retributiva de las penas al expresar que “luego –y como lo adelantamos con Schünemann–la pena 
no reprocha, ni su esencia es retributiva” (Szczaranki, 2015), lo cual hace que se reflexione sobre 
el modelo retributivo. Debería a criterio del grupo de investigación, ser más preventivo.  
 
La función preventiva de la pena, está prevista en Colombia desde los principios del Derecho 
Penal, según el tratadista del derecho Jakobs, citado en la investigación de Herrera “la pena cumple 
una función preventiva en la medida que protege las interacciones sociales, el modelo de 
orientación que se ve cuestionado con el delito” (Herrera, 2016, pág. 238), lo que quiere decir que 
“los destinatarios de la pena (de la acción comunicativa de la pena) son todos los 
hombres, quienes no podrían vivir sin interacciones sociales”) (Herrera, 2016, pág. 238).  
 
En éste orden de ideas, las penas tienen unas determinadas acciones. “Así, la acción 
comunicativa de la pena les proporciona un modelo de orientación” (Herrera, 2016, pág. 238), 
también se explica que “con frecuencia se habla del aumento de las conductas delictivas, se 
escucha decir a las autoridades encargadas de mantener el orden público y social, que hay que 
reprimir esas conductas por medio de las sanciones que la ley penal ofrece” (Morales, 2009, pág. 
1). De acuerdo con Morales, todo se basa en el principio de la prevención de las normas, “el 
principio de la prevención general como función de la pena y según el cual el castigo impuesto a 
los delincuentes puede disuadir la conducta de otras personas o impedir que se infrinja la ley, es 
un fundamento clásico de la teoría penal” (Morales, 2009, pág. 1). De igual manera, Morales 
explica que las funciones preventivas de las normas están establecidas para que los asociados 
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respeten, acaten y regulen las diferentes actividades que sirvan como elementos de persuasión 
frente a las necesidades de las personas, para que éstas no cumplan la prohibición de la norma. 
 
No obstante lo anterior, se tienen las posturas de Durán y Huertas, quienes en sus 
investigaciones plantean que “la retribución y la prevención son los dos fundamentos acerca de 
los fines de II la pena estatal que, históricamente, se han mantenido en permanente pugna”  
(Duran, 2011, pág. 123). También explica que “desde la perspectiva jurídico-penal, existe pleno 
consenso en que la fundamentación ética de la retribución más absoluta es la propuesta por este 
brillante filósofo alemán” (Duran, 2011, pág. 125).  
 
Por otro lado, en contrapropuesta, Huertas explica que en el derecho penal “existen 
vulneraciones a Derechos fundamentales dentro de las instituciones carcelarias y 
penitenciarias” (Huertas, 2015, pág. 23), las cárceles son la muestra palpable que las normas no 
deben llegar a los extremos de las correccionales para mejorar sus conductas, las normas pueden 
prevenir y sobre todo cumplir con los fines esenciales del Estado, que en Colombia se plantean 
desde el artículo 2 de la Constitución Política.  
 
A su vez, se tienen las teorías de Rotaru, Miró y Cárdenas, allí se indica que la “La función de 
la pena se funda en un exigencia intercondicionada” (Rotaru, 2002), una exigencia 
intercondicionada según el autor plantea que las normas no nacen solas, sino que por el contrario 
parten de un “planteamiento general es que la ciencia criminológica está desaprovechada por los 
poderes públicos y la propia sociedad” (Miró, 2012).  Históricamente, se consideró que las penas 
corresponden a un “medio tradicional y más importante, dada su gravedad, de los que utiliza el 
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derecho” (Cárdenas, 2004) y que existen unos justificantes normativos que explican que “la pena 
se justifica por su necesidad como medio de represión indispensable para mantener las 
condiciones de vida fundamentales para la convivencia de personas en una comunidad” 
(Cárdenas, 2004), explicando que “Platón consideró que: nemo prudens punit, quia peccatum est, 
sed ne peccetr; ningún hombre prudente pena porque se ha pecado, sino para que no se peque” 
(Cárdenas, 2004), siendo entonces la base del principio de la prevención que las normas son en sí 
mismas, reglas que ayudan a los asociados del Estado, para que no cometan delitos, más no para 
que sean altamente procesados frente a sus penas cuando cometen delitos. 
Eficacia de las Políticas Públicas de Prevención de Penas y Resocialización.   La eficacia 
de las normas debe ser vista desde las posturas del tratadista Hans Kelsen, altamente evaluado por 
los estudiosos del derecho a las verdaderas implicaciones de las leyes relacionadas a los supuestos 
que las mismas tienen con los sujetos o asociados del Estado. Se tiene la postura de Sáenz, el cual 
indica que la eficacia de una norma se “sustenta desde un discurso resocializador, con el objetivo 
de promover la discusión a este respecto y, en consecuencia, redimensionar tal concepto en 
función del máximo respeto a los derechos humanos de las personas” (Sáenz, 2007, pág. 126),  
por lo tanto, las normas traen consigo una construcción política que “ahora bien, aceptar la 
resocialización como principio rector de la ejecución penal no significa en absoluto legitimar la 
pena” (Sáenz, 2007, pág. 134). Retomando entonces, el punto de vista de Sáenz, es posible inferir 
que las normas no obedece a caprichos del legislador, sino por el contrario a un ejercicio 
resocializador y ordenado de necesidades.  
 
Por otra parte, se evaluó la postura del tratadista González manifiesta que el Derecho Penal, 
como una necesidad legislativa,  que tiene diferentes esquemas de conveniencia y de esta manera, 
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lo que en estos momentos se observa es un derecho penal excesivamente engrandecido en su órbita 
de aplicación Lo inadmisible fue la existencia de un derecho penal al servicio de los fines políticos 
y económicos de una clase dominante y no al servicio del ser humano individualmente considerado 
y de la sociedad. (González L. , 2000, pág. 7)  
 
De acuerdo con González, las normas se deben ver como un todo dentro de la aplicación de 
sus principales consecuencias, para tal fin, es necesario convocar la atención del legislador en 
debates que pasen del enfoque netamente jurídico, si no más bien desde lo social. 
 
Al respecto, se tienen en cuenta diferentes consideraciones que son citadas a partir de lo 
preceptuado por las Altas Cortes del país, con relación al tema de la construcción de una política 
seria en materia de principios y normas, se tiene en la Sentencia No. 33254 de la Corte Suprema 
de justicia que “el derecho penal debe, pues, orientar la función preventiva de la pena con arreglo 
a los principios de exclusiva protección de bienes jurídicos, de proporcionalidad (Sentencia No. 
33254, 2013), siendo entonces una consecuencia del derecho penal la protección de los bienes 
jurídicos.  
 
Sin embargo, también se evalúan las decisiones radicadas. 43369, 40382 y 43346, “(…) en 
tanto que con su aplicación se pretende precaver la afectación futura de bienes jurídicos concretos 
mediante la restricción de un derecho o prerrogativa” (Sentencia SP12043, 2015), teniendo en cuenta 
“artículo 4 del CP, en la prevención (general y especial), la retribución justa, la reinserción social 
y la protección del condenado” (Ley 599, 2000) y “la prevalencia de este derecho sobre el 
principio de legalidad de la pena” (Sentencia SP 14842, 2015); estos fallos sitúan la principal 
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consecuencia del derecho penal en reconocer que se debe trabajar en precaver eventuales 
afectaciones a los bienes jurídicos tutelados por el régimen de las penas, por tal motivo se trabaja 
en la reinserción social.  
 
Más aún, se establecen las necesidades de crear políticas públicas que impacten de manera 
directa sobre la prevención y en estos casos enfocados desde las penas que se dan a partir del 
análisis del posconflicto “la necesidad de legislar conforme a unas necesidades sociales que 
garanticen a los sujetos del proceso, estabilidad” (Sentencia 34962, 2012); así, se tiene también 
el “deber de consultar previamente las necesidades sociales”  
 
Como un último análisis, el fallo Constitucional C-565 de 1993, en él, la Corte establece 
importantes argumentos sobre la efectividad de las políticas públicas con relación a la función de 
la pena, inicialmente que “la función de la pena debe examinarse en el momento estático de su 
descripción legislativa y en el dinámico de su efectiva aplicación” (Sentencia No. C-565/93, 
1993), por consiguiente que, se indique la “función preventiva (para que los asociados se 
abstengan de realizar el comportamiento delictivo so pena de incurrir en la imposición de 
sanciones” (Sentencia No. C-565/93, 1993); las sanciones son necesarias, pero “su rigor se 
endereza a evitar la consumación de nuevos hechos delictivos” (Sentencia No. C-565/93, 1993), 
siendo entonces un resultado de la construcción de normas ordenada y vista desde la proyección 
social de la prevención.  
 
Por consiguiente, el Estado debe fortalecer el entorno en el cual se tenga un “adecuado 
sistema de política criminal que debe orientar la función preventiva de la pena con arreglo a los 
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principios de protección” (Sentencia No. C-565/93, 1993), la función preventiva es entonces el 
centro de las necesidades legislativas, es un fin construido desde los estudios sociales y es a su vez 
“una de las formas, quizá la más idónea para asegurar los fines del Estado, sea la de garantizar 
la convivencia pacífica, la cual se logra a través de la prevención y represión” (Sentencia No. C-
565/93, 1993), considerando, que las normas como un todo responden a la necesidad de prevenir 
los fenómenos sociales y con un mayor motivo frente al posconflicto en Colombia, se deberán 
propiciar espacios para prevenir en vez de castigar. 
 
Colombia desde hace décadas, es el epicentro de uno los conflictos armados de mayor 
complejidad evidenciados en el hemisferio occidental y que ha sido caracterizado por la diversidad 
de actores armados que han tomado un papel de relevancia a lo largo de su historia.  
 
Pese a que aún el contexto de violencia producto de esa coyuntura no ha sido resuelto en su 
totalidad, sí ha evidenciado la desmovilización, desarme y reintegración a la vida civil de muchos 
grupos armados ilegales a lo largo de los últimos años. Éste análisis, muestra un recuento de los 
principales antecedentes históricos frente a esta materia y resalta los mayores desafíos que aún 
existen frente a iniciativas de concertación pacífica encaminada a la consecución de un escenario 
real de posconflicto armado en el contexto colombiano. 
 
En éste orden de ideas, se pudo establecer que el proceso de paz colombiano en todo su 
contexto, hace parte de un sistema global que debe satisfacer integralmente la realidad socio- 
jurídica del país, motivo por el cual se deben estudiar las condiciones de la pena, frente a las 
funciones que teóricamente se han desarrollado en materia penal.  
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Las funciones preventivas de las penas se ajustan a las necesidades sociales del posconflicto 
dado que los estándares apropiados para circunstancias extraordinarias, pretenden realizar y 
generar un análisis crítico pero constructivo, con el fin de comprender y fortalecer la 
implementación del modelo de justicia transicional aplicado al posconflicto en Colombia.  
 
Siendo así, la prevención del delito frente a la creación de políticas, la tarea real que debe 
ejercer el legislador junto con el esquema de prevención de los delitos, dado que el enfoque 
principal de las teorías acerca de las funciones las penas, son aquellas que previenen las conductas 
que generan más daños sociales. 
 
 
7.2. Elementos normativos que permitan la prevención de la comisión de conductas punibles.  
 
En principio la teoría de la pena se encuentra en el contexto de la justicia transicional en la 
medida en que los fines tradicionales, aquellos de prevención, protección, retribución y 
resocialización, en la justicia transicional en la medida en que se parte un supuesto y es que 
terminada la guerra se supondría que no tendría necesidad de prevenirse en la medida en que si el 
escenario es el conflicto armado, entonces la prevención también desaparecería con él.  
 
En principio, se tendría que discutir hasta donde las victimas tendrían un derecho a la justicia 
y en qué se concreta el derecho a la justicia, ya que tradicionalmente se ha comprendido que dicho 
derecho, es la expectativa que tienen las victimas de que su ofensor sea condenado a penas altas, 
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pero es algo que se viene replanteando en el contexto de la justicia transicional, en la medida en 
que ya en ese modelo, la propuesta es que las penas tengan un efecto simbólico, que las víctimas 
se enteren de la verdad, pero el proceso y todo el marco general de la justicia transicional, 
concuerde o se dirija mejor a que no se vuelvan a repetir esas conductas punibles. Por lo tanto, si 
es así, terminado el conflicto se acaba el escenario en el cual se pueden cometer las conductas 
victimizantes y en ese orden la garantía de no repetición es el fundamento ultimo de las sanciones 
en la justicia transicional. 
 
Teniendo en cuenta lo anterior, los causantes de la guerra según lo analizado, fueron la 
exclusión política y económica, superadas mediante un  mecanismo político fundamentado en el 
cumplimiento del acuerdo sobre tierras establecido para los campesinos, que condujo a la inclusión 
política y la inclusión económica, por lo tanto, dicho cumplimiento seria el objetivo principal del 
acuerdo, dando a entender que no era con las penas que se pretendía satisfacer a las víctimas, sino 
también dar continuidad a los demás parámetros inmersos en el acuerdo, los cuales debían 
cumplirse a cabalidad. 
 
De lo que surge el siguiente interrogante, ¿Por qué una persona comete un delito? Tal 
cuestionamiento permite identificar como evitar que esas conductas vuelvan a repetirse, pues el 
lente legislador se regía por pensamientos conservadores los cuales conllevaban a que 
tradicionalmente se establecieran penas altas como un papel disuasorio con el fin de prevenir 
conductas criminales. Lo que se torna adverso de acuerdo a la investigación realizada por Gary 
Becker, premio nobel de economía en el año 1982, en la cual concluía que tiene mucho más efecto 
real de captura que la posibilidad de enfrentar penas altas, lo que sigue generando el 
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cuestionamiento con relación a lo que debe ser una política criminal eficaz, sistemática e inclusiva 
que se sustente en buscar las causas que originan los delitos para eliminarlas. 
 
 Lo que sugiere, que es la desigualdad la fuente de delitos contra el patrimonio económico, 
que genera malestar social y que también conlleva a que algunas personas quieran encontrar un 
refugio en las drogas, por consiguiente, se debe establecer un mejoramiento de las situaciones en 
términos generales.  
 
Lo que deriva e indica  que el derecho penal esta creado para corregir el resto (qué es?) de 
comportamientos enmarcados en las diferentes áreas del derecho, por su especial condición de 
fungir como la última ratio, lo que le genera una  condición de fragmentariedad; pues, esta área 
del derecho debe ser relacionada con la capacidad del juez en la que pueda corregir otro tipo de 
situaciones y conductas, las cuales permitan contestar la generalizada pregunta de por qué se reitera 
el delinquir de las personas, lo que produce que estas conductas punibles se conviertan en aquellos 
delitos de mayor impacto.  
 
Colombia atraviesa un momento de esperanza, en el que se considera que el Estado puede 
consolidar los elementos de los que todavía carece como el monopolio de la fuerza y seguramente 
como la identidad nacional, el cual se enmarca en un tiempo de resurgimiento del Estado, del que 
se debe cumplir los acuerdos y honrar aquellos compromisos, todo esto con el fin de que Colombia 
sea un país más equitativo, donde los campesinos puedan obtener y conservar sus tierras, de igual 
manera, acceso más democrático a la propiedad privada 
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Colombia es “un país multicultural, lleno de contrastes sociales y políticos” (García 
Márquez, 2010), en donde el conflicto armado interno remonta una historia que se da desde la 
década de los 50 y todo se da desde las necesidades sociales insatisfechas, que resultan ser la base 
de lo que ocurría con relación  a lo que los ideales de guerrilleros incluían en sus discursos y 
convencimientos de masas cuando iniciaron la mal llamada guerra fría, la cual es resultado 
consecuente como también violentos y macabros. 
 
De tal manera, el gobierno no supo cómo impactar de manera positiva lo que ocurría con 
relación a la prevención del conflicto y el resultado apenas lógico, de acuerdo con el estudio 
realizado por Alejandra Torres Pachón “comprueba que en Colombia la desatención de los 
fenómenos que desencadenan en violencia, generan más violencia” (Torres, y otros, 2015). De 
igual manera, de acuerdo con las cifras y resultados de investigaciones sobre atención a víctimas 
de la ONG Forjando Futuros “las víctimas del conflicto armado interno, merecen una absoluta 
protección estatal, dadas las circunstancias en las cuales se han victimizado los derechos 
fundamentales; sus antecedentes se encuentran desde los diferentes pactos de prevención, 
promoción y protección de los derechos humanos” (Fundación Forjando Futuros, 2015), pues era 
de común ocurrencia que como resultado de las guerras que tenían como finalidad conquistar 
territorios, los vencedores utilizaran a los vencidos para diferentes tratos crueles e inhumanos.  
 
Por otro lado, en un desarrollo más reciente, se observa como durante la Primera Guerra 
Mundial en Europa las víctimas como resultado del hambre y la inseguridad desatada con el 
conflicto, “se desplazaban hacia las fronteras donde eran secuestradas y trasladadas a otros 
países para ser explotadas y peor aún, siendo doblemente victimizadas en los episodios del 
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posconflicto como una evidencia recurrente de los hechos más significativos de la historia” 
(González, 2016, pág. 32), donde se cuentan con diferentes aspectos de reconocimiento por parte 
del Estado. 
 
Ahora bien, siguiendo la tesis de Joaquín González Ibáñez, dentro del marco constitucional 
y administrativo y desde los antecedentes iniciales de reconocimiento de derechos a víctimas, se 
pudo detectar que el mismo tema tenía la connotación de trascender en su alcance las fronteras de 
los países, pues por lo general “las víctimas se ven envueltas en diversos momentos del conflicto, 
cuando pertenecen al Estado generador del mismo, siendo necesarios los mecanismos 
internacionales de protección de los derechos fundamentales, de lo cual se sustraen diferentes 
acápites de reconocimiento en la Haya” (González, 2016, pág. 33). Al mismo tiempo, frente a 
pactos de protección a derechos fundamentales e investigando la postura de Alessandro Portelli se 
determina que en América Latina, el conflicto armado es un fenómeno social e indica que, 
 
En Colombia, los tratados internacionales tienen vigencia a condición de que hayan sido 
aprobados por una ley de la República, como lo dispone el ordinal 18 del artículo 76 constitucional. 
(…) No lo son los convenios de La Haya ni los protocolos adicionales. Por otro lado, el artículo 
121 constitucional en su primer inciso trae una expresión que es letra muerta hasta la fecha. Indica 
la disposición “que el presidente durante estado de sitio tiene, además de las facultades legales y 
las que la Constitución establece para tiempos de guerra o de perturbación de orden público”, 
"las que, conforme a las reglas aceptadas por el derecho de Gentes, rigen para la guerra entre 
naciones”. (Acuña, y otros, 2016, citando a Portelli, 1990) 
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En el ámbito legislativo colombiano y con relación a la temática inherente al reconocimiento 
de perjuicios causados a las víctimas se tienen como antecedentes lo dispuesto en el Código Civil 
Colombiano que permite la aplicación de sus preceptos para estos casos, en este sentido, se 
observan los artículos 1494 y 2431, además de ello, la Ley 600 de 2000 dispuso la procedencia del 
ejercicio de la acción civil para obtener la reparación de los daños y perjuicios ocasionados con la 
comisión de un delito, los cuales procedían ante la jurisdicción civil (El Congreso de Colombia, 
2000).  
 
Por consiguiente, como una de las consecuencias de la falta de presencia del Estado en buena 
parte el territorio nacional, surgieron los grupos de autodefensa para suplir las escazas garantías 
en la salvaguardia de la propiedad por parte de la fuerza pública. Con el tiempo, estos grupos 
paramilitares incurrieron en prácticas como el narcotráfico y el desplazamiento de la población 
civil de sus tierras. Debido al poder económico, derivados de la producción y tráfico de drogas, al 
igual que del manejo de grandes extensiones de tierra, empezaron a infiltrar la sociedad en las 
esferas políticas, sociales y económicas, creando una especie de Estado paralelo que fue, como es 
lógico, combatida por las fuerzas legales y que resultaron en enfrentamientos que dejaron millones 
de víctimas.  
 
Uno de los efectos de la problemática paramilitar en Colombia, fue la expedición de Ley 975 
de 2005, que constituye tal vez, el antecedente más representativo en cuanto a normatividad dentro 
del ordenamiento jurídico colombiano en lo que tiene que ver con justicia transicional, en donde 
esta ley encontró sus bases en la garantía de los derechos a la verdad, justicia y reparación para las 
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personas víctimas de los grupos paramilitares como consecuencia de los crímenes de guerra y lesa 
humanidad; y consagró, según la exposición de motivo de dicha ley: 
“(…) instrumentos que tienden al desmonte efectivo de estos grupos, mediante la entrega 
de valiosa información, la identificación de cuerpos y fosas comunes, la devolución de 
bienes arrebatados por la fuerza a los campesinos, la colaboración con la justicia y la 
aplicación de sanciones –de distinto tipo”.  (El Congreso de Colombia, 2005) 
 
Del mismo modo, con la expedición de la Ley 1448 de 2011 y la reforma procedimental 
penal que se generó en Colombia con un cambio total frente a la consideración de las víctimas:  
“Artículo 1o. Objeto. La presente ley tiene por objeto establecer un conjunto de medidas 
judiciales, administrativas, sociales y económicas, individuales y colectivas, en beneficio de 
las víctimas de las violaciones contempladas en el artículo 3o de la presente ley, dentro de 
un marco de justicia transicional, que posibiliten hacer efectivo el goce de sus derechos a la 
verdad, la justicia y la reparación con garantía de no repetición, de modo que se reconozca 
su condición de víctimas y se dignifique a través de la materialización de sus derechos 
constitucionales”. (El Congreso de Colombia, 2011) 
 
A su vez, en el marco del proceso de paz que se surte en Colombia desde hace algunos años 
se ha evidenciado esfuerzos de la ley y la jurisprudencia por establecer de manera concreta el 
concepto de víctima y la procedencia para proceder a efectivizar uno de los principios que integran 
las teorías de Justicia Transicional, como es la reparación, y es así como la Ley 1448 de 2011, 
definió como víctima: 
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“Artículo 3°. Víctimas. Se consideran víctimas, para los efectos de esta ley, aquellas 
personas que individual o colectivamente hayan sufrido un daño por hechos ocurridos a 
partir del 1o de enero de 1985, como consecuencia de infracciones al Derecho Internacional 
Humanitario o de violaciones graves y manifiestas a las normas internacionales de Derechos 
Humanos, ocurridas con ocasión del conflicto armado interno. (...) La condición de víctima 
se adquiere con independencia de que se individualice, aprehenda, procese o condene al 
autor de la conducta punible y de la relación familiar que pueda existir entre el autor y la 
víctima”. (El Congreso de Colombia, 2011) 
 
En desarrollo de la precitada norma y de lo consignado en la Ley 1448 de 2011, se dispone 
de manera expresa la obligación que existe por parte de las autoridades estatales, de disponer las 
acciones necesarias para obtener la reparación integral a las víctimas. Asimismo, que se generen 
incertidumbres acerca del reconocimiento al derecho a la educación de las víctimas y si éste opera 
de manera efectiva hacia la consecución de una verdadera reparación integral y promoción de los 
mismos derechos humanos partiendo de la publicidad a los programas de educación, capacitación 
y formación enmarcados dentro de la Ley de Víctimas, así como el seguimiento que realiza el 
gobierno a las personas que ingresan a estos, para determinar la eficacia de las medidas reparadoras 
en tal sentido y del éxito en la consolidación de proyectos productivos que permitan el 
mejoramiento de la calidad de vida los afectados. Igualmente, que se tenga en cuenta que a partir 
de la Constitución de 1991 que consagra a Colombia como un Estado social y de derecho; tanto la 
ley, como las actuaciones administrativas deben estar sujetas a los preceptos constitucionales que 
permitan el goce y la protección efectivas de los derechos humanos. 
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7.3. Conductas punibles en marco del conflicto armado en Colombia hasta el año 2015.  
 
De conformidad con las cifras de caracterización territorial y la estrategia integral de 
caracterización de la Unidad de Víctimas Colombiana se tienen las siguientes conductas descritas 
como una ruta de atención e identificación de conductas punibles, en el año 2015, cuando se 
encontraban registradas “8.860.000 víctimas” (Unidad para las Víctimas, 2015) 
 
Tabla 2. Caracterización de Conductas Punibles 
Conducta Caracterización 
No. de personas 
afectada al hasta el 
año 2015 
Abandono o Despojo 
Forzado de Tierras 
El abandono o despojo forzado de tierras es 
considerado según la ONU, como uno de los 
principales fomentos de desequilibrio social frente 
a las víctimas.  
5.350 
Acto 
terrorista/Atentados/Co
mbates/ Hostigamientos 
Los combates, se presentan entre las fuerzas 
militares legalmente constituidas y aquellas que 
son al margen de la ley.  
96.034 
Delitos contra la libertad 
y la integridad sexual 
Lo comete quien priva a una persona de su 
capacidad de reproducción biológica sin existir 
para ello justificación médica o consentimiento 
informado de la víctima. 
22.493 
Desaparición forzada 
Lo comete el que priva de la libertad a una persona 
y, con el fin de dejarla fuera del amparo de la ley 
por un período prolongado, se niega a reconocer el 
hecho o a dar información sobre la suerte o el 
paradero de la víctima. 
167.554 
Desplazamiento 
Es considerada, según la Unidad de Victimas, 
como la principal actividad derivada del conflicto 
interno y compone el mayor número de víctimas 
que deben ser reparadas con restitución de tierras, 
entre otros.  
7.243.838 
Homicidio 
Lo comete el que mata a una persona. En 
condiciones de guerra.  
989.318 
Minas 
antipersonal/Munición 
sin explotar/Artefacto 
explosivo 
Las minas antipersonales son objetos artesanales 
que contienen explosivos que resultan dañosos y 
nocivos para la población civil.  
11.083 
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Fuente: (Unidad para las Víctimas, 2015) 
 
12. Conclusiones 
    
Según el Magistrado de la Corte Constitucional Alberto Rojas Ríos, consultado como experto 
dentro de la investigación “en un escenario transicional, las imposiciones de las penas deben 
alcanzar un delicado equilibrio entre las justicias retributiva y restaurativa”. Con lo cual, se 
plantean las siguientes conclusiones investigativas: 
 
▪ Si bien es cierto, que el proceso de paz (acuerdos para la terminación del conflicto y la 
obtención de una paz estable y duradera) se hacen en el marco de una justicia transicional, 
no se puede desconocer los fines establecidos en las teorías de la pena y las funciones del 
código penal que se han venido cumpliendo en Colombia. 
 
▪ La eficacia de las normas debe ser vista desde las posturas del tratadista Hans Kelsen, 
altamente evaluado por los estudiosos del derecho con relación a las verdaderas 
implicaciones de las leyes con relación a los supuestos que las mismas tienen frente a la 
relación con los sujetos o asociados del Estado. 
Secuestro 
Lo comete el que encarcela a una persona 
infringiendo normas fundamentales del derecho 
internacional, o la somete a otra privación grave de 
la libertad física con inobservancia de dichas 
normas. 
36.015 
Vinculación de Niños 
Niñas y Adolescentes 
Lo comete el que priva de la libertad a una persona 
y, con el fin de dejarla fuera del amparo de la ley 
por un período prolongado, se niega a reconocer el 
hecho o a dar información sobre la suerte o el 
paradero de la víctima. 
8.326 
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▪ El derecho constitucional, ha logrado permear todas las esferas del derecho como norma, 
en el entendido que los procedimientos y las normas especiales se enmarcan el respeto del 
Derecho Penal, que resulta ser una de las bases del ordenamiento jurídico. 
 
▪ La resocialización encuentra un replanteamiento en la medida en que la pregunta que se 
haría uno frente a ellos, debe resocializarse una persona que en principio por lo menos 
teóricamente está buscando la construcción de un futuro mejor a partir de la rebelión, que 
es el mecanismo a partir del cual se concreta el monopolio de la fuerza pero además se 
realiza la soberanía popular, y en principio uno tendría que decir que no tendría que 
resocializarse a una persona que busca un estado mejor.  
 
▪ Terminado el conflicto, se acaba el escenario en el cual se pueden cometer las conductas 
victimizantes y en ese orden la garantía de no repetición es el fundamento ultimo de las 
sanciones en la justicia transicional. 
 
▪ Se debe pensar en las penas de una manera diferente, porque lo que se tiene en este 
momento es una justicia que no se preocupa por la aplicación de la ley y eso nos conduce 
precisamente a una justicia que tenga la capacidad de entender que decisión es la justa y 
en ese orden una justicia que tenga la capacidad o que tenga el musculo suficiente para 
corregir las injusticias y corregir las inequidades.  
 
13. Recomendaciones 
 
Se recomienda al Estado Colombiano, en cabeza del primer mandatario de la nación:  
 
 
 
53 
 
 
▪ Asegurar la eficacia de los derechos económicos, sociales y culturales (vgr. sistema 
educativo, salud, pensiones, etc.) 
 
▪ Adelantar investigaciones penales con la celeridad e impacto necesarios. 
 
▪ Enfocar la actividad investigativa estatal hacia las grandes organizaciones delictivas, antes 
que perseguir delitos menores. 
 
▪ Limitar la concesión de beneficios penales (vgr. prisión domiciliaria) para conductas 
altamente reprochables (vgr. corrupción estatal). 
 
▪ Operativizar el cumplimiento de los fines de la pena y que los delincuentes consideren que 
el riesgo asumido resulta ser muy elevado frente al eventual beneficio obtenido. 
 
▪ Incidir en la implementación de estrategias (educativas y socio-culturales) coherentes con 
la realidad social a través de la creación de políticas públicas.  
 
▪ Promover una cultura de derechos humanos para la paz y la reconciliación. 
 
▪ Fortalecer del sistema de información de la situación de derechos humanos. 
 
▪ Determinar el sistema de monitoreo de la situación de derechos humanos a nivel nacional 
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y regional, teniendo en cuenta el sistema de alertas tempranas. 
 
▪ Implementar el Plan Nacional de Educación en Derechos Humanos. 
 
▪ Fortalecer de las organizaciones de defensa de derechos humanos, en particular las que 
trabajan en contextos rurales 
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